傷害概念と人の身体の保護 -スイス刑法との比較から- by 上野,純也
―  ―
研究論集委員会 受付日 2018年 9 月21日 承認日 2018年10月29日
法学研究論集
第50号 2019. 2
傷害概念と人の身体の保護
―スイス刑法との比較から―
Der BegriŠ der K äorperverletzung und der Schutz des K äorpers
des Menschen:
Vergleich mit Schweizerischem Strafrecht
博士後期課程 公法学専攻 2015年度入学
上 野 純 也
UENO Junya
【論文要旨】
本稿は，わが国の刑法204条の傷害罪にいう「傷害」の意義，及び人の身体の保護の根拠につい
て，傷害罪とは別個独立の暴行罪規定が存在するなど，身体に対する罪の諸規定の立法形式がわが
国の刑法と類似するスイス刑法を法比較の素材として考察するものである。
その123条において「身体損害」及び「健康侵害」の 2 つの構成要件を持ち，人の「身体的完全
性」及び「身体的・精神的健康」を保護するスイス刑法の傷害罪規定においては，「傷害」の発生
が単純傷害罪と暴行罪とを区別する機能を持つ。そこで，学説・判例から傷害概念，及びその判断
基準を分析しながら，スイス刑法123条にいう「傷害」概念の内容を分析する。そして，このよう
な人の身体の保護の背後には，スイス憲法10条 2 項にいう「人格の自由に対する権利」の保護と
いう根拠が存在することを明らかとする。
このような憲法上の自由の保護を背後に持つスイス刑法から示唆を得つつ，スイス刑法とわが国
の刑法の条文形式の差異や両国における学説・判例における議論を踏まえた上で，わが国の傷害罪
における傷害概念や保護法益の内容及びその保護の根拠について考察をする。
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1 井田良『講義刑法学・各論』（有斐閣，2016年）45頁。
2 204条「人の身体を傷害した者は，15年以下の懲役又は50万円以下の罰金に処する。」
205条「身体を傷害し，よって人を死亡させた者は，3 年以上の有期懲役に処する。」
208条「暴行を加えた者が人を傷害するに至らなかったときは，2 年以下の懲役若しくは30万円以下の罰金
又は拘留若しくは科料に処する。」
3 身体に対する罪の保護法益の定義については，団藤重光編『注釈刑法 5 巻』〔小暮得雄執筆〕76頁，大塚仁
編『大コンメンタール刑法［第 2 版］』〔渡辺咲子執筆〕391頁参照。
4 井田・前掲註(1)23頁。
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. 身体に対する罪と傷害の意義
わが国の刑法においては，個人的法益として，人の生命に次ぐ重要な法益である，人の「身体」
が保護されている1。すなわち，わが国の刑法はその第27章を「傷害の罪」とし，そこにおいては
傷害罪（204条），傷害致死罪（205条），暴行罪（208条）といった，人の身体に対する罪の諸規定
が設けられている2。そしてこれらの諸規定はその保護法益を「人の身体」や「人の身体の安全」
であるとされているのである3。
しかしながら，例えば個人的法益のうち「最も価値の高い法益｣4 であり，「諸価値の根源」とし
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5 すなわち，いわゆる「傷害の意義」に関する議論である。本議論に関しては，小暮・前掲註(3)77頁以下，
渡辺・前掲註(3)391頁以下参照。
6 スイス刑法における身体に対する罪に関するものとして，天田悠『治療行為と刑法』（成文堂，2018年）
323頁以下参照。
7 宮澤浩一「スイス刑法学研究の基礎」研修385号（1980年）3 頁以下参照。
て個人的法益の中でもっとも重要とされ，その侵害について態様を問わず，あるいはその未遂とと
もに予備罪（203条）の規定により，早い時期から保護がなされる「生命」とは異なり，ここにお
ける保護法益たる「身体」の意義については，その実質的意義，とりわけ，身体が刑法上の保護の
対象となる根拠については，必ずしも明らかにされていないように思われる。
更に，その「身体」法益の侵害結果である，「傷害」の意義についても，わが国においてかつて
から議論がなされてきたところである5。とりわけ，わが国おいてはかつて，傷害の意義を人の身
体の機能的側面を重視する立場と人の身体の器質的側面を重視する立場との対立が見られていた。
加えて，近時この傷害の意義については，人の精神的な機能の障害を刑法上の「傷害」に含めるか，
といういわゆる「精神障害の傷害該当性」の議論もなされている。もっとも，このような精神障害
の傷害該当性の論点については，本稿における問題意識とは議論を異にするため，本稿の射程外と
する。
. スイス刑法との法比較の意義と本稿の目的
本稿は，このような身体に対する罪の保護法益，及び「傷害の意義」に関する議論について，ス
イス刑法との法比較から示唆を得ることを目的とするものである6。
本稿がスイス刑法を比較の対象とする狙いは，以下の点にある。すなわち，第 1 に，スイス法
がフランス法，イタリア法，オーストリア法などの諸国の法と深い関係性を持ち，比較法の対象と
しての価値を豊かに持つ点である7。第 2 に，スイス刑法における「身体に対する罪」の諸規定に
関して，傷害結果の発生しなかった場合の未遂規定をもつドイツ刑法とは異なり，わが国同様，傷
害未遂罪とは区別される独立した暴行罪規定を持つという，立法形式上の共通性が見られる点であ
る。
以上のことから本稿では，このような特徴を持つスイス刑法との比較から，人の身体が刑法上保
護される根拠について示唆を得るとともに，わが国の傷害罪における傷害概念について考察を加え
ることを本稿の課題とする。以下ではさしあたり，スイス刑法における「身体に対する可罰的行為」
の諸規定を概観することから始め，スイス刑法における傷害の意義について判例・学説状況を踏ま
えながら分析をすすめることとする。
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8 スイス刑法の邦訳については，法務大臣官房司法法制調査部編『スイス刑法』法務資料385号（1964年）を
参照した。
9 スイス刑法122条（重傷害）
「故意に人をその生命を危険にさらすかたちで傷害した者，
故意に人の身体，重要な器官若しくは四肢を切断した者，重要な器官若しくは四肢を使用不能にさせた
者，人を永久に労働不能にし，虚弱にし，若しくは精神疾患に罹患させた者，又は，人の外貌を甚だしく
かつ永久に奇形にさせた者，
故意に人の身体，又は，身体的若しくは精神的健康に対するその他の重大な損害を惹起した者
は，10年以下の自由刑又は180日分以下の日数罰金に処する。」
10 スイス刑法123条（単純傷害）
「◯故意により，その他の方法で人の身体に対して損害を与え，又は健康を侵害した者は，告訴により 3 年
以下の自由刑又は罰金に処する。」
（◯項以下，省略）
11 スイス刑法125条（過失傷害）
「過失により人の身体に対して損害を与え，又はその健康を侵害した者は，告訴により 3 年以下の自由刑又
は罰金に処する。」
12 スイス刑法126条（暴行）
「他者に対し，身体損害又は健康侵害の結果をもたらさない暴行を加えたものは，告訴により科料に処す
る。」
13 すなわち，ドイツ刑法では，ドイツ刑法223条において基本構成要件である傷害（K äorperverletzung）が，
ドイツ刑法226条において重傷害（Schwere K äorperverletzung）が規定されている。Vgl. Wolfgang Joecks,
in: M äunchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Au‰., 2017, Vor § 223 Rn. 1f. (S.894f); Hans-
Urlich PaeŠgen, in: Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Au‰., 2017, Vorbemerkungen zu den
§§ 223231 Rn. 1f. (S. 3876); Friedrich-Christian Schr äoder,BegriŠ und Rechtsgut der ``K äorperverletzung'',
Festschrift f äur Hans-Joachim Hirsch tum 70. Geburtstag, 1997, S.724.
．スイス刑法における「身体に対する可罰的行為」の罪
. スイス刑法における傷害罪の諸規定の概観
まずは現行スイス刑法における身体傷害の各条文を参照する8。スイス刑法は，スイス刑法典第
2 編第 1 章を「生命及び身体に対する可罰的行為」としている。そして本章では，故意殺人罪
（111条）をはじめとする111条以下の「生命に対する可罰的行為」の諸規定に引き続き，122条以
下において「身体に対する可罰的行為」の諸規定が設けられている。とりわけ現行スイス刑法典に
おいては，これらの身体に関する規定として，重傷害罪（122条)9，単純傷害罪（123条)10，過失
傷害罪（125条)11，暴行罪（126条)12 が置かれる。
条文形式を比較すると，例えば，生じた傷害結果の程度によって重傷害罪と（単純）傷害罪を区
別して規定する点で，ドイツ刑法と共通点が見られるところである13。しかしながら，ドイツ刑法
においては傷害結果が未発生となった場合につき傷害未遂罪（227条）を規定しているのに対し，
スイス刑法典においてはこのような傷害未遂の規定は存在しない。他方，スイス刑法典126条に規
定される暴行罪は，他者に対する暴行が傷害結果をもたらさなかった場合につき規定をしている。
このように傷害結果を生じない暴行行為に関する条文規定を持つ点は，その204条に傷害罪を，
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14 なお，わが国の刑法においても，旧刑法及び改正刑法草案の各条文では，傷害の種類・程度を限定した重
傷害罪を別途規定する条文形式となっていた。わが国の傷害罪規定の沿革に関しては，薮中悠「日本刑法
における傷害概念と精神的障害」法政論究102号（2014年）1 頁，拙稿「傷害罪における日独の精神の保護
の比較について」明大院48号（2017年）101頁参照。
15 Andreas A. Roth/Anne Berkmeier, in: Marcel Alexsander Niggli＝Hans Wipr äachtiger (Hrsg.), Basler Kom-
mentar Strafrecht , 3.Au‰, 2013, Vor Art. 122 N 6; Andreas A. Roth/Tornike Keshelava; in: Marcel Alex-
sander Niggli＝Hans Wipr äachtiger (Hrsg.), Basler Kommentar Strafrecht , 3.Au‰, 2013, Art. 126 N 2Š;
Vital Schwander, Das Schweizerische Strafgesetzbuch unter besonderer Ber äucksichtigung der bundes-
gerichtlichen Praxis, 1967, § 35 N 313; Martin Schubarth: Kommentar zum schweizerischen Strafrecht,
Schweizerises Strafgesetzbuch, Besonderer Teil, Bd1. 1987, 1 f zu Art. 123; Stefan Trechsel/Christopher
Geth, in: Stfan Trechsel＝Mark Pieth (Hrsg.), Schweizeriches Strafgesetzbuch Praiskommentar, 3.Au‰.,
2018, zu Vor Art. 122126 N 4 f; J äorg Rehberg/Niklaus Schmid, Strafrecht , 7. Au‰., 1997, S. 25 Š.; G äun-
ther Stratenwerth/Guido Jenny/Felix Bommer, Schweizerisches Strafrecht BT, Straftaten gegen Individu-
alinteressen, 7. Au‰., 2010, § 3 S. 63 Š.; Andreas Donatsch, Strafrecht , 11. Au‰., 2018, § 3 S. 41 Š.
16 Roth/Berkmeier, a.a.O. (Anm. 15), Vor Art. 122, N. 12.
17 Alfred Keller, Die K äorperverletzung im schweizerischen Strafrecht, 1957, S. 24 f.
18 Philipp Thormann/Alfred von Overbeck, Schweizerisches Strafgesetzbuch  Besonderer Teil, 1941, Vor-
bemerkungen zu Art. 122126 N 1.
19 Schubarth, a. a. O. (Anm.15), S. 191 N 5; Trechsel/Geth, a. a. O. (Anm. 15), Vor Art. 122 N. 3.
20 Keller, a. a. O. (Anm. 17), S. 18.
208条に暴行罪を規定するわが国の現行刑法典との共通がみられる14。
このような立法形式の下で，これらの身体に対する可罰的行為の諸規定によって保護されるもの
は，身体的完全性（k äorperliche Integrit äat）並びに人の身体的及び精神的健康であるとされてい
る15。そして，この人の身体的完全性並びに健康を保護の内容とする諸規定の基本構成要件となる
のが123条の単純傷害罪である。この123条においては身体的完全性を侵害する行為である「身体
損害」と，人の身体的・精神的健康を侵害する行為である「健康侵害」の 2 つの行為が記述され
る。すなわち，本条においては「身体」及び「健康」の 2 つが保護客体とされているのである16。
そこで次に，本条の予定する「身体」，「健康」とはそれぞれどのような内容であるかについて確認
する必要がある。
. スイス刑法における「身体」と「健康」
まず 1 つ目の「身体損害」における「身体」の概念については，歯や毛髪なども含めた身体
の部分，すなわち，「人の解剖学的・形態学的実質（anatomisch-morphologische Existenz des
Menschen）」17 あるいは「肉体的基体（die k äorperliche Substanz）」18 であるとされる。また同時に，
例えば差し歯，ペースメーカー，義肢といった，人工的な，身体にはめ込まれた，あるいは身体に
強固に結び付けられた物体についてもここにいう身体に含まれるとされる19。そしてこのような
「身体」概念の意義は，人の身体の内部的機能，すなわち，臓器の機能などの身体の内的活動を
「身体」の概念から除外する機能を持つと考えられる20。すなわち，ここにおける「身体」の概念
それ自体においては，例えば内臓器官の「機能」は含まれないと解釈されているのである。
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21 Roth/Berkmeier, a.a.O. (Anm. 15), Vor Art. 122, N. 15, Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15), § 3
N 6.
22 Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. （Anm. 15）, 3 N 6.
23 Schubarth, a. a. O. (Anm. 15), S. 191 N 2; Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15), §3 N 6; Roth/
Berkmeier, a.a.O. (Anm. 15), Vor Art. 122, N. 15.
24 BGE 103  70; vgl. Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15), §3 N 6.
25 但し，この健康概念については，WHO（World Health Organization/世界保健機構）による「健康」とは
同一ではない。Roth/Berkmeier, a.a.O. (Anm. 15), Vor Art. 122, N. 14. また，この点につき天田・前掲註
(6)331頁以下参照。
26 Ernst Hafter, Schweizerisches Strafrecht BT, Erst H äalfte, 1937, §7, S. 29; vgl. Stratenwerth/Jenny/Bommer,
a. a. O. (Anm. 15), §3 N 6; Roth/Berkmeier, a.a.O. (Anm. 15), Vor Art. 122, N 15.
27 Hafter, a. a. O. (Anm. 26), S. 30.
28 Hafter, a. a. O. (Anm. 26), S. 31.
29 Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15), §3 N 10.
30 Thormann/von Overbeck, a. a. O. (Anm. 18), Vor. Art.122126 N 1.
31 Schubarth, a. a. O. (Anm. 15), Art. 123 N 13; Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15), §3 N 10.
32 Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15), §3 N 10.
2 つ目の「健康侵害」にいう「健康」の概念については，通常，身体的なもののみならず，精神
的な健康をも含むとの説明がなされる21。よって，精神障害を惹起した場合についても，スイス刑
法においてはこの「健康侵害」に該当し，本条によって処断されることとなる。また，ここでの
「健康」概念は，「相対的な｣22概念であるとされる。すなわち，ここでの健康概念は，健常な者の
みならず，すでに疾病に罹患している者についても客体とされる23。従って，スイス刑法における
健康侵害としては，「あらゆる病理学的（pathologisch）状態の惹起ないし増悪」，またこれに加え
て治療の遅滞24 などが構成要件該当行為に当たるとされる25。それゆえこの「健康」概念は，「身
体」概念には包摂されていない人の身体ないし精神の「機能的」側面の保護を担うと考えられる。
この「身体損害」と「健康侵害」との関係性につき，スイス刑法学説上では「身体損害」構成要
件を不要とし，健康侵害の発生のみを構成要件とすべき旨の主張がかつてなされた26。すなわちこ
の見解は，123条の構成要件においてはもっぱら「健康侵害」が常に問題となるべきであるとし，
健康侵害と区別された「身体侵害」を考慮することは不適切とする27。それゆえこの見解によれば，
健康侵害を何ら生じない行為，すなわち，殴打や突き押し行為，さらに毛髪や鬚の切除や塗料，汚
物による人の身体の汚損などの行為については，傷害罪の諸規定ではなく，暴行罪規定の対象にな
るとする28。
しかしながらスイスの学説上，このような主張は少数説にとどまり，「身体損害」が身体傷害の
固有の形式であることは一般的に認められている29。よって，先述のような毛髪や鬚を身体傷害と
しない旨の理解は否定されており30，頭髪を丸坊主に刈り取る行為などは傷害と評価され31，「身体
損害」にも「健康侵害」とは区別された独自の意義が認められている32。もっとも，本説が指摘し
たような，「健康侵害」構成要件が前面に存在し，123条にいう傷害概念の中心にこの「健康侵害」
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33 Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15), §3 N 6; Roth/Berkmeier, a.a.O. (Anm. 15), Vor Art. 122, N
15.
34 Roth/Berkmeier, a.a.O. (Anm. 15), Vor Art. 122, N 16.
35 Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15), §3 N 7 f; Roth/ Berkmeier, a.a.O. (Anm. 15), Art. 123, N
3f.
36 他方で，123条における（単純）傷害概念は，その上限が122条にいう重傷害との区別も問題となる。Vgl.
Roth/Berkmeier, a.a.O. (Anm. 15), Vor Art. 122, N 16.
37 もっとも本件は，被害者が心理的苦痛を感じていたことにつき，傷害罪と侮辱罪との関係から判断を下し
た点にも留意する必要があると考えられる。BGE 72  S. 21 Š; vgl, Roth/Keshelava, a. a. O. (Anm. 15),
Art. 126 N 6.
が置かれる点については通説的に認められている33。以上の学説状況からすると，スイス刑法にお
ける傷害概念は，「健康侵害」要件により保護される「健康」を中心的な内容としながら，健康を
不良に変更しない外部的な身体の一部についても「身体損害」要件によってその内容に含むもので
あると考えられる。
. スイス刑法における「傷害の意義」
. スイス刑法における傷害概念の機能
ここまでに確認した傷害概念は，さらに，傷害罪と暴行罪の区別につき，重大な意義を持つ34。
なぜならば，スイス刑法126条の暴行罪は，「身体損害又は健康侵害の結果をもたらさない暴行を
加えた」と規定し，具体的事例においては123条の傷害罪にいう「傷害」の認定が両構成要件のい
ずれが成立するかの区別基準となるからである35。言い換えれば，スイス刑法123条にいう「傷害」
の概念は，その下限が暴行罪にいう「暴行」概念に接することになるのである36。以下では，傷害
罪と暴行罪との区別に関するスイスにおける判例を参照し，傷害概念のより具体的内容を明らかに
する。
. スイスの判例・学説における傷害の判断基準
 傷害概念に関するスイスの判例の状況
まずは，傷害罪の成立が争点となったスイスの判例における傷害結果の具体的認定を参照する。
とりわけ身体的完全性を侵害することにその意義のある「身体損害」に関しては，かつてから被
害者における「苦痛の程度」に言及する判例が存在する。すなわち例えば，被害者方に生じた右側
鼻部の擦過傷及び右側顔面部の打撲や変色（あざ）を生じさせた顔面への殴打について，スイス連
邦裁判所においては，傷害罪にいう苦痛の程度に達していないことを理由に傷害罪の成立を否定し
た事例が存在する37。同様に，被害者への突き押し，殴打によって打撲傷や切り傷，すり傷といっ
た外傷が生じた場合に，123条と126条の両構成要件の区別を，惹起された「苦痛の程度」によっ
て決定することを認めた判例も存在する38。もっとも，スイス判例はもっぱらこの「苦痛の程度」
のみで判断をするのではなく，「被害者の健全感の単に無害で，且つ一時的な障害（eine bloss har-
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38 BGE 107  S. 40 Š. なお本件では身体的完全性ではなく，身体的不可侵性（k äorperliche Unversehrtheit）
との文言が用いられている。
39 BGE 83  71; BGE 89  71; BGE 134  189, usw.
40 BGE 103  70Š.
41 Roth＝Berkmeier, a. a. O. (Anm. 15), Art. 123 N 4. もっとも同書では，骨折などについてはたとえ単純骨折
であり，それが比較的早急且つ問題なく（verh äaltnism äassig rasch und problemlos）治療がなされたとして
も身体的完全性の侵害に該当するとしている。
42 BGE 103  70; BGE107  42; 113  2; vgl. Trechsel/Geth, a. a. O. (Anm. 15), Art. 126 N 3; Roth＝Ber-
kmeier, a. a. O. (Anm. 15), Vor Art. 122 N 17
43 Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15), §3 N 8. また，健康侵害には精神的な健康の侵害も含まれ
るが，単なる感情の興奮については，健康侵害概念には含まれないとされる。Thormann/von Overbeck, a.
a. O. (Anm. 18), Art. 123 N 1.
44 天田・前掲註(6)333頁参照。これに対し，「健全感の無害かつ一時的な障害」にとどまる場合であれば，
126条にいう暴行に該当することになると考えられる。
mlose vorubergehende St äorung）」の程度を超えるものであることを基準とする39。すなわち，ス
イスの判例は例えば，手拳による殴打や足蹴にすることで生じた打撲傷，擦過傷等が，「健全感の
単なる無害且つ一時的な障害を生じさせたのではなく，著しい苦痛を伴い，それゆえ単純傷害とす
る」として，123条の単純傷害の成立を認めている40。さらに学説上は，この「無害且つ一時的な
障害」の基準につき，「少なくとも一定の処置及び加療期間を要する内的ないし外的な傷害あるい
は損害（innere oder äaußere Verletzungen oder Sch äadigung）」として，治療の必要性及び期間をそ
の内容とする旨，説明されている41。
123条の構成要件における「健康侵害」に該当する「病理学的（pathologisch）状態の惹起ない
し増悪」についても，同様の基準が引き合いに出されている。すなわち，スイスの判例においては
例えば，心理的苦痛から被害者がショック状態に陥る，あるいは昏睡状態ないし意識不明状態に陥
った場合にも，123条の成立が認められている42。これに加え，健康侵害について，生じた病理学
的状態が「疾病状態と同置できる場合」，「疾病評価（Krankheitswert）に達する場合」にも傷害と
認められることになるとされるのである43。
以上のような理解から，スイス刑法においては，例えば軽微な打撲傷，すり傷や掻き傷，あざや
腫脹やこぶを生じさせる場合，身体を奇形化・醜悪化させる場合，さらに激しい不快感や失神状
態，神経性ショックを与える場合などが123条にいう「身体傷害」に該当するかの判断につき，
「苦痛の程度」，「持続期間」，「治療の必要性」，「疾病評価」等の基準によって123条にいう傷害概
念に該当するかが判断されている44。
 暴行概念に関するスイスの判例の状況
「身体損害又は健康侵害の結果をもたらさない暴行」とするスイス刑法126条の記述からも理解
できるとおり，本条における暴行概念はもっぱら消極的に定義される。すなわち，本条にいう「暴
行」とみなされるのは，「他者の身体ないし健康への取るに足りない，あるいは結果を生じない攻
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45 Roth＝Keshelava, a. a. O. (Anm. 15), Art. 126 N 5.
46 Roth＝Keshelava, a. a. O. (Anm. 15), Art. 126 N 4.
47 Roth＝Keshelava, a. a. O. (Anm. 15), Art. 126 N 3f; Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15), §3 N
50.
48 BGE 69  4; BGE 89  73; BGE 107  42; vgl. auch BGE 99  255.
49 Vgl. Roth＝Keshelava, a. a. O. (Anm. 15), Art. 126 N 3; Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15), §3
N 50.
50 Roth＝Keshelava, a. a. O. (Anm. 15), Art. 126 N 3.
51 BGE 117  17.Vgl. auch BGE 119  26.
52 暴行罪の成否についてはとりわけ，教師による懲戒行為の違法阻却の論点につき，議論がなされている。
Vgl. Roth＝Keshelava, a. a. O. (Anm. 15), Art. 126 N 11 f; Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15),
§3 N 52.
53 KGer GR, 29.10.1991, PKG 1991, 50; KGer GR, 1. 2. 1943, PKG 1943, 35.
54 Roth＝Keshelava, a. a. O. (Anm. 15), Art. 126 N 3; Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15), §3 N
50.
撃」とされる45。それゆえ，例えばごく軽微なすり傷，掻き傷，皮膚の腫脹などのような，先述の
基準によって傷害に至らない創傷や病理学的状態を生じた場合には，本条が成立すると考えられ
る。また，このスイス刑法126条における「身体損害又は健康侵害」の解釈は123条のそれに依拠
する。そのため学説上は，外傷のみならず，軽度の健康の損害，例えば，吐き気を催させるあるい
は下痢させる作用を持つ液体・気体状の物質を，力づくであるいは悪意を持って（gewaltsam
oder hinterh äaltig）使用することについても，暴行として評価されると一般的に理解されている46。
126条の暴行概念についてはどの程度でのものが暴行と認定されるか，すなわち，暴行概念の下
限についても議論が展開されている47。スイスの判例はかつて，「多少の苦痛（einigen Schmerz/
fait quelque mal）」48 をもたらすことを必要としていた49。しかしながら，123条にいう傷害におい
ては身体及び健康への重大な作用が苦痛を何ら生じなくとも傷害と評価される場合があることか
ら，このような苦痛のみを基準とする判断は狭きにすぎるとの批判がなされている50。そこで近時
の判例はこの基準から事実上離れ，その行為が「他者の身体への作用の，一般的に通常で，社会的
に容認される程度が乗り越えられる場合（wenn das allgemein äublich und gesellschaftlich gedul-
dete Mass einer Einwirkung auf den K äorper eines andern äuberschritten wird）」には，暴行に該当
するとする51。このような理解によれば，友好関係に基づく身体接触，例えば背中への打擲，驚か
せる目的での突き押し行為や殴打などは暴行とは認定されない52。これに対し，そのような特別な
関係のない被害者に対する平手打ち53，手拳での殴打，足蹴にする行為，ある程度の重量のある物
体を投げつけること，整えられたヘアスタイルを崩す行為，液体をかける行為などが，典型的な暴
行とされる54。
 小括
これまで参照したとおり，スイスの判例においては123条にいう単純傷害と126条にいう暴行と
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55 Roth/Berkmeier, a. a. O. (Anm. 15), Vor Art. 122, N 17.
56 BGE 107  40 S. 43; BGE 119  25 S. 27; BGE 119  1 S. 2, BGE 134  189 S. 192. Vgl. Roth/Berkmeier,
a. a. O. (Anm. 15), Vor Art. 122, N 17; Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15), §3 N 8; Donatsch,
a. a. O. (Anm. 15), S. 59.
57 Roth/Berkmeier, a.a.O. (Anm. 15), Vor Art. 122, N 16; Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15), §3
N 8.
58 BGE 72  21.
59 BGE 107  41.
60 BGE 119  1.
61 Roth＝Keshelava, a. a. O. (Anm. 15), Art. 126 N 5.
62 OGer TG, 26. 4. 1988, RBTG 1988, 35.
63 OGer TG, 10. 2. 1994, RBTG 1994, 13＝SJZ 1995, 473, Nr. 24.
64 Roth＝Keshelava, a. a. O. (Anm. 15), Art. 126 N 5.
65 Roth＝Keshelava, a. a. O. (Anm. 15), Art. 126 N 5.
の区別は，身体完全性ないし健康が「健全感の無害且つ一時的な障害」の程度を超えて侵害されて
いるか否かを基準として判断がなされている。そして，この判断にあたっては，当該行為の「苦痛
の程度」，「持続性」，（特に健康侵害の場合は）「疾病評価」が総合的に考慮される。もっとも，こ
のような単純傷害と暴行の区別基準は，「取るに足りない」，「重要でない」，「無害な」，「一時的な」
との曖昧で不明確な解説がなされており，それゆえ「身体傷害（K äorperverletzung）」は，必ずし
も概念的な精緻さを持たない法概念とされる55。連邦裁判所はそれゆえ傷害の認定につき，裁判官
に比較的広範な裁量の余地を認め56，具体的事例における傷害の判断は，ケース・バイ・ケースに
なされている。
さらに，傷害と暴行の区別に関して，近年では123条の適用範囲が拡大傾向にあるとの指摘がス
イス学説上なされている57。すなわち，1980年代の判例においては，鼻部右側の擦過傷及び顔面右
側の変色を伴う打撲傷58，顎関節の濃い内出血と脱臼による苦痛のある器質的損壊59 を惹起する殴
打は，なおも暴行に分類されていた。しかし近時では，例えば 2 歳 6 ヵ月の子どもの頭部への打
撃が，左顎部及び右耳の翌日立証可能な痕跡を残したものであった場合に，そのような殴打が生活
経験によれば，わずかとはいえないほどの苦痛をもたらすということから，暴行罪ではなく単純傷
害罪が成立するとされた60。また，顔面への手拳での殴打が頬骨に命中した際に，痛みを伴う左眼
下部の内出血を生じさせた場合も同様に傷害と認定されており，今日のスイスの判例は「実際に身
体に生じる毀損（der tats äachlich k äorperlichen sch äadigung）」に判断の大きな重点が認められてい
るとされる61。また，例えば鼻骨骨折62 やタバコを当てられたことによる顔の小さな火傷63 などの
継続的な作用も身体傷害に分類される64。それに伴い暴行罪と評価されるものは，身体的完全性へ
の攻撃が，著しい苦痛を催さず，もっぱらわずかな創傷，掻爬痕，擦過傷，痣あるいは打撲傷等を
生じさせることに限られる65。
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66 Roth/ Berkmeier, a. a. O. (Anm. 15), Vor Art. 122, N 17; Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15),
§3 N 8.
67 Roth/Berkmeier, a.a.O. (Anm. 15), Vor Art. 122, N 17.
68 曽根威彦『刑法各論［第 5 版］』（弘文堂，2012年）16頁以下。加えて，傷害概念に関する議論として，わ
が国の学説上も傷害罪にいう「傷害」の程度につき，とりわけ「軽微な身体傷害」ないし「傷害の軽微性」
の問題としてかつてから議論が展開されている。
69 泉二新熊『日本刑法論 全』（有斐閣，1915年）921頁，植松正『刑法学各論』（勁草書房，1952年）253頁，
平野龍一『刑法概説』（東京大学出版会，1977年）167頁，齊藤誠二『刑法講義 各論〔新訂版〕』（多賀出
版，1979年）140頁以下参照。
70 小野清一郎『刑法講義 各論』（有斐閣，1948年）156頁，瀧川幸辰『刑法各論』（世界思想社，1951年）40
頁，小暮・前掲註(3)76頁以下参照。
. スイス刑法上の「傷害」概念とその判断基準
以上で分析したとおり，スイスにおける傷害の認定は，裁判官に広い裁量を認め，ケース・バイ・
ケースに判断されている66。それゆえ，判例による単純傷害と暴行の区別については，必ずしも一
定の線引きは可能ではなく，個人的な価値観により判断がなされることも否定は出来ない67。しか
しながら，学説・判例の動向からすれば，123条にいう傷害は，概ね「苦痛の程度」，「障害の持続
性」，「疾病評価」といった基準を総合考慮して認定されていると考えられる。
もっとも，本章では判例において認定された傷害とその判断基準に関して参照した限りであり，
この基準によって判断される「身体的完全性」や「身体的・精神的健康」，あるいはそれらの侵害
である傷害概念がどのような意味内容を持つのか，さらに，身体に対する罪の諸規定により「身体
完全性」や「人の健康」が保護される根

拠

に関しては，なお明らかではないように思われる。次章
ではこの点を踏まえた上で，わが国の傷害罪諸規定の解釈との関係について考察を進める。
．傷害の判断基準と身体の保護の根拠
. わが国における傷害罪規定の概観
. わが国の傷害罪規定と「軽微な身体傷害」
前章では，スイス刑法における条文構成並びに判例・学説における「傷害」の判断基準について
分析をした。スイスにおける傷害概念に関する議論からわが国の傷害概念の解釈への示唆を得るに
あたり，本章ではさしあたり，わが国の傷害概念，及び傷害罪と暴行罪との区別に関する議論を概
観する。なぜならば，先述のとおりわが国の刑法もスイス刑法同様，傷害結果の発生が両罪の区別
の分水嶺となっているからである68。以下では，わが国におけるこれらの議論を概観し，わが国の
「傷害」概念について考察を加える。
. 学説における「傷害の意義」
わが国の学説において，204条の傷害罪にいう「傷害の意義」は，いわゆる「生理的機能障害
説｣69 と「身体完全性侵害説｣70 との対立の中で議論がなされてきている71。
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71 植松・前掲註(69)253頁。
72 このように「器質的」と「機能的」との区別をする思考は，岡田朝太郎『日本刑法論 各論之部〔訂正増補
再版〕』（有斐閣，1896年）727頁以下に見られる。また同趣旨，前田雅英編『条解刑法〔第 2 版〕』（弘文堂，
2011年）552頁参照。
73 植松正・前掲註(69)253頁。また，泉二・前掲註(13)922頁は傷害を「身体ノ健康ヲ損スルト云フハ暴行ヲ
加フル当時ニ於ケル身体ノ外部又ハ内部ノ状態ヲ不良ニ変更スルノ意義ナリ」とする。
74 植松正・前掲註(69)253頁。
75 例えば，毛髪，鬚髯を切断，剃去すること，女性の髪の毛を白髪に染めることや，爪に真っ黒なマニキュ
アを施すこと，更に頭から水をかぶせる，顔にペンキを塗る，義足や入れ歯，かつらなどの取り外しので
きるものを人体からはずす行為などは，本説によれば生理的機能の障害及び健康状態の不良変更となら
ず，暴行に当たるとされる。
76 なお本説の論者においては更に，軽微な生理的機能障害を生ずる程度にとどまった場合などに対応するた
め，現に発生した生理的機能の傷害が相当継続的であることを要求するものがある。これにつき，植松・
前掲註(69)253頁等。また，小暮・前掲註(3)76頁参照。
77 大場茂馬『刑法各論 上巻〔復刻叢書法律学編 42〕』（信山社，1994年）146頁。
78 小暮・前掲註(3)76頁。
79 また，生理的機能障害説から身体完全性侵害説に対してごく軽微な毛髪の切断等を傷害に含むとすること
は重罰にすぎる旨の批判がなされるが，この点については本説に対しても同様のことが考えられるのであ
り，すなわち生理的機能の障害においても，ごく軽微な毀損（例えば，軽いめまいや朦朧状態の惹起など）
についても同様に軽微なものを除外する必要があろう。
80 例えば小野・前掲註(70)156頁によれば，「傷害とは，人の身体に損傷を与えること，即ち身体の完全性を
害するの謂ひである。人の生活機能に障碍を与える場合は勿論，単に人の体躯外貌に損傷を与へること
も，なほ傷害である。」とか，藤木英雄『刑法各論』（有斐閣，1972年）5 頁によれば，「傷害とは，身体の
完全を害することをいい，生理機能に傷害を与える一切の場合を包含する」といったように，説明がなさ
れている。
「生理的機能障害説」は，「生理的機能」や「健康状態」といった人の身体における内的な，機能
的側面72 を傷害の内容とする説であると考えられる73。よって，この生理的機能障害説は例えば
「傷害とは，生理的機能を害する行為を意味し，単に外貌を変更するだけの行為は暴行に過ぎない
と解するのが至当｣74 として，傷害罪によって保護される内容から身体の外的な，器質的な側面75
を傷害概念から除外する説であると考えられる76。本説に対しては，条文上その客体につき「人の
身体を」と規定しているわが国の傷害罪からは，ここにおける「人の身体」に関して生理的機能や
健康状態といった内容に区別，限定する文理上の根拠は見られず，よって毛髪や鬚，爪，歯などと
いえども紛れもなく一個人に属する身体の一部であると考えられるのであり，条文に規定の無い生
理的機能や健康状態不良といった基準を傷害の意義として取り入れることは「立法ノ精神ニ矛盾ス
ルノミナラス明ニ法文ヲ曲解シタルモノナリト論シ得ヘキ｣77 との批判がなされる。さらに，痛覚
や健康の侵害などのような生理的機能障害が認められないからといって，人の身体の一部であるこ
とに変わりのない髪や爪の毀損が何故傷害に含まれないのか，との点について合理的な説明を与え
ることが困難である78，との批判がなされている79。
他方の「身体完全性侵害説」の論者80 は先述の生理的機能障害説への批判にみられるように，た
とえ髪や鬚，爪などのような，それが侵害されても生理的機能障害を生じない身体の一部について
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81 小暮・前掲註(3)76頁参照。
82 本説に対しては，例えば中義勝『刑法各論』（有斐閣，1975年）34頁は，「損傷が外貌をすこしも毀損する
ことなく，被害者の視聴力を喪失ないし減弱させるといった効果をあげたときにも，依然として傷害と考
えてさしつかえない」といった反論が，また，齊藤（誠）・前掲註(69)145頁からは，「たとえば，つよい音
で他人の耳をきこえなくしてしまったり，つよい光で他人を失明させてしまったというような場合には，
その人の外観ないしは外面的な完全性を害してはいないが，傷害であろう。そうだとすれば，他人に切り
傷をつけたときにそれが傷害とされるのは，それが，その人の外観の完全性を害するということから直接
でてきたのではなく，その人の生理的な機能を害したということにもとづくものである。それで，傷害と
は生理的な機能を害することだと考えてよい」といった批判が見られる。これらの批判は，身体完全性説
が生理的機能障害をも包含する説であるとする場合には必ずしも妥当ではないと考えられるが，反対に，
生理的機能障害を何ら伴わない身体の外部的完全性侵害があった場合に，判断が異なることを示すことに
なった点に重大な意義があるものと思われる。
83 小暮・前掲註(3)76頁。また，渡辺・前掲註(3)392頁も同旨。
84 渡辺・前掲註(3)390頁。
85 よってこの理解からすれば，少なくとも生理的機能の障害あるいは健康状態の不良変更が見られる場合は
本説によってもそのほとんどが傷害に該当すると考えられる。加えて，生理的機能障害説の論者が問題視
するところの毛髪や爪等の毀損についても，極めて軽微な創傷又は人の生活機能に格別の障碍を及ぼさな
い部分を除去することなどは刑法上傷害には当たらないとして，本説によっても軽微性に鑑みて傷害の意
義を制限する姿勢が見られる。小野・前掲註(70)157頁。
86 例えば木村亀二『刑法各論（復刊）』（法文社，1957年）22頁は，「傷害罪の規定の目的は，人の身体の生理
的機能の原状及び希望せられたる身体の外貌を保護することに在りと解すべきが故に，傷害を以って単に
生理的機能に対する障害に限ることなく更に身体の外貌に重要なる変化を加へることをも含むものと解す
べきである。外貌に対する重要な変化を要するが故に，単に少量の毛髪・爪の裁断は之を含まないが，例
へば，本人の意思に反して眉を剃り落としたり，女子の髷を切断するが如きは，傷害と解すべきである。
身体の外貌は必ずしも衣服により蔽れざる身体の部分に限らない。」とする。
87 団藤重光『刑法綱要各論〔第 3 版〕』（創文社，1990年）409頁，西原春夫『犯罪各論（現代法学全集 36）
〔第 2 版〕』（筑摩書房，1983年）14頁等。この折衷的見解も，身体を「生理的内部的機能」と「物理的外部
的器質」との要素に分けて定義しており，折衷説と同様の帰結に至ると考えられる。渡辺・前掲註(3)391
頁参照。
も，「人の身体」との文言から除外される必要はなく，また，生理的機能の障害あるいは健康状態
の不良変更と同程度に評価されるべき身体の外貌の毀損が傷害概念から除かれるいわれはない旨，
主張する81。人の身体の機能的側面を重視する生理的機能障害説とは異なり，本説は機能にとどま
らない，身体の器質的側面を重視する立場であると考えられる82。もっとも本説は，「身体の完全
性」を「身体の外部的完全性のみならず内部的完全性や精神機能をも含む身体の機能すべて」と解
している83。それゆえ本説は生理的機能障害説のいう人の機能的側面を傷害概念から排除するとい
うものではなく，これを包含し補完する84 ものであると考えられる85。
このような両説の対立から，傷害の意義を「生理的機能の障害及び身体の外貌に著しい変化を加
えること」と修正する折衷説も主張されている86。あるいはまた，身体完全性における「完全性」
との文言を，身体の「外部的完全性」として限定的に理解しながら，この（外部的な）完全性と
（内部的な）生理的機能の両者を傷害の意義とする折衷的見解も存在する87。これらの折衷的見解
の特徴は，傷害罪における「傷害の意義」の中心的内容として人の身体の機能を理解した上で，一
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88 斎藤信治『刑法各論〔第 4 版〕』（有斐閣，2014年）20頁。
89 井田・前掲註(1)48頁は，「たとえば，客の指示を誤解して髪をカットしすぎた美容師は，過失傷害罪の罪
責を問われかねないことになる」として，外部的な身体の一部を傷害概念に含めることについての問題を
指摘する。
90 最決昭和32年 4 月23日刑集11巻 4 号1393頁。
91 また，大審院時代の判例においても，例えば大判明治43年 4 月 4 日刑録16輯516頁は「身体ノ生理的機能ヲ
毀損スルノ謂ニシテ身体ニ於ケル生理状態ヲ不良ニ変更スルコトヲ汎稱スル」としている。また，同様の
方では生理的機能障害説によれば傷害結果と認められない，すなわち直ちに人の身体の内的機能の
障害を伴わないような身体の一部への侵害結果をも傷害概念に含めることで修正を加える。これと
同時に，他方ではこの外部的完全性の変更について，「著しい」との基準によって軽微な傷害を傷
害概念から除外することで制限を加えている。もっとも本説についても，とりわけ暴行罪規定が存
在することを根拠に，「傷害の概念の中に外見の重要な変化の惹起をも含めるときには，かなり異
質な（しかもその判断においてかなり曖昧な）要素が付加されることとなってしまう｣88 などの批
判がなされている。すなわち，外部的身体を制限的に傷害概念に包含することにより，かえって傷
害概念の判断基準が複雑化する点につき指摘されている89。
以上のように「傷害の意義」に関する学説は対立しているものの，これらの学説の対立はもっぱ
ら，髪や爪といった「生理的機能の障害を伴わない外部的な身体の一部」に対する侵害が傷害の意
義に含まれるか否かを問題としている。すなわち，生理的機能障害説は「傷害の意義」を「もっぱ
ら人の生理的機能の障害」に限定する立場であるのに対し，身体完全性侵害説及び折衷説は，外部
的な身体の一部をも傷害概念に含む立場である。すでに触れたとおり，わが国において「傷害の意
義」が傷害罪と暴行罪の区別の基準となるから，機能障害を伴わない外部的身体の侵害は，生理的
機能障害説によれば暴行罪に該当するが，身体完全性侵害説及び折衷説によれば，その侵害の程度
により傷害罪に該当する場合と暴行罪に該当する場合とに区別されることになる。
. わが国の判例と「軽微な身体傷害」
ここまで学説における傷害概念の学説対立を参照し，刑法上の「傷害」の定義を確認した。もっ
ともこれらは傷害罪にいう「傷害」の解釈を示したものであり，その具体的内容については明らか
ではない。そこで，わが国の実務においては具体的にどのようなものが「傷害」とされ，どの程度
にとどまれば暴行罪が成立するにとどまるか，という点につきさらに明らかにする必要があると考
えられる。従って次に，わが国の最高裁判例及び下級審裁判例における「傷害」概念と，その具体
的な程度に関する判断基準について若干の分析をする。
わが国の判例における「傷害の意義」は，最高裁判例ならびに多数の下級審裁判例において，
「傷害とは，他人の身体に対する暴行によりその生活機能に障害を与えることであって，あまねく
健康状態を不良に変更した場合を含む｣90 であるとか，端的に「健康状態の不良変更」であるとさ
れている91。すなわち，わが国の判例は生理的機能障害説の立場にある92 と考えられる93。
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基準の下，女性の頭髪を剃刀で根元から切り取った行為は「直チニ健康状態ノ不良変更ヲ来タシタルモノ
ト謂ヲ得」ないとして傷害と認定しなかった大判明治45年 6 月20日刑録21輯661頁がある。
92 但し，かつての判例においては「他人の健康状態の不良変更等生活機能に障害を与える場合を包含する人
の体躯の完全性を害するをいう」としたものもみられる。最判昭和24年 7 月 7 日集刑12号132頁。それゆ
え，判例の立場について，江家義男『刑法各論』（青林書院，1963年）201頁は「判例も…，必ずしも一つ
の標準に限っていない」とする。また，山口厚「傷害の意義」法教303号（2005年）91頁（同内容の収録書
籍として，同『新判例から見た刑法〔第 3 版〕』（有斐閣，2015年）147頁）は，「生理的機能侵害説に立つ
ものと一応は理解することができる。しかしながら，その内実は必ずしも自明ではない」，とする。
93 さらに，判例の中では，傷害概念を「生理的機能」とは区別された「生活機能」に障害を与えることであ
るとするものもある。「生活機能」の文言を使用した最高裁判例として，最決昭和32年 4 月23日刑集11巻 4
号1393頁，最判昭和24年 7 月 7 日集刑12号132頁等参照。また，この「生活機能」について，河上和雄「傷
害概念の再検討」『内田文昭先生古稀祝賀論文集』（青林書院，2002年）303頁以下は，これを「身体の生理
的機能と完全性の両者を含めた概念」であるとする。
94 この「軽微な身体傷害」の最高裁判例，下級審裁判例の分析については，拙稿「傷害罪における精神障害
と身体傷害との関係性についての一考察（下）―我が国の裁判例を素材に―」明大院46号（2017年）82頁
以下参照。
95 ｢軽微な身体傷害」に関する最高裁判所の判例として，最判昭和24年 7 月 7 日裁判集刑12号132頁，最判昭
和24年12月10日裁判集刑15号273頁，最決昭和31年 5 月29日裁判集刑113号627頁，最決昭和32年 4 月23日
刑集11巻 4 号1393頁，最決昭和37年 8 月21日裁判集刑114号13頁，最決昭和38年 6 月25日裁判集刑147号
507頁，最決昭和41年 9 月14日裁判集刑160号733頁，最決昭和45年 7 月28日刑集24巻 7 号585頁，最決昭和
46年 1 月28日裁判集刑179号 9 頁，最決平成 6 年 3 月 4 日裁判集刑263号101頁などがある。
96 最判昭和24年12月10日裁判集刑15号273頁。
97 この点につき，夏目文雄「判批」警研30巻 4 号（1959年）95頁，萩原玉味「判批」『刑法の判例』（有斐閣，
1967年）197頁200頁。さらに沢登佳人「暴行・脅迫の意義」日本刑法学会編『刑法講座第 5 巻』（有斐閣，
1964年）243頁は，「生理的機能障害を惹起する行為が傷害罪となるか否かのけじめはもっぱら生理的機能
障害の程度による」とする。
98 これらの諸事例として，大阪高判昭和35年 6 月 7 日高刑集13巻 4 号358頁，仙台高裁秋田支判昭和36年 2 月
22日下級刑集 3 巻 1・2 号50頁，大阪地判昭和36年11月25日下刑集 3 巻11・12号1106頁，神戸地判昭和37
年 3 月22日下刑集 4 巻 3・4 号246頁，東京地判昭和40年 8 月10日判タ181号192頁，名古屋地判昭和40年10
月14日高刑集18巻 6 号691頁，大阪地判昭和41年 1 月31日判タ188号187頁，宮崎地裁都城支判昭和42年 6
このような傷害概念の下で，わが国においてはいわゆる「軽微な身体傷害｣94 が争点となった諸
事例が存在する95。最高裁判例においては，「軽微な傷でも人の健康状態に不良の変更を与えたも
のである以上刑法にいわゆる傷害で認むべきである｣96 としており，最高裁は単に（あるいは医学
的な診断上であろうか）「軽微」であることをもって傷害罪にいう「傷害」該当性を否定する立場
にはないと考えられる。しかしながら，これらの最高裁判例において「人の健康状態に不良変更を
与えたものである以上」などと言及されていることに鑑みると，傷害罪と暴行罪の区別の文脈にお
いては，あくまで「健康状態の不良変更」があることが傷害の成否の判断基準とされていると考え
られる。従って，ここではさらにごくわずかな，すなわち「人の健康状態に何ら不良変更を与えな
い」創傷について傷害罪の成立が否定される余地がある97。
実際，わが国の下級審裁判例においては，傷害の軽微性により，傷害罪の成立が否定された諸事
例，あるいは傷害罪の成立が否定される場合につき言及された諸事例が存在する98。これらの事例
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月22日判時498号89頁，熊本地玉名支判昭和42年11月10日下級刑集 9 巻11号1372頁，大阪地判昭和42年12
月16日判タ221号234頁，福岡地判昭和47年 1 月31日判タ277号372頁。
99 大阪地判昭和41年 1 月31日判タ188号187頁。
100 この点につき，学説上も例えば藤木・前掲註(80) 5 頁は，「刑法上傷害とみるのに値するのは，およそ医学
上の創傷ないし病変一般ではない」として，医学上の創傷の認定との区別の観点から，刑法上の独自の傷
害概念を認定する意義を述べる。
101 拙稿・前掲註(94)102頁参照。
102 学説においても，「日常生活において一般に看過される程度きわめて軽微なものは，傷害罪の予想する違法
類型にあたらない」との指摘がなされている。団藤・前掲註(87)409頁，大塚仁『刑法各論 上巻』（青林書
院，1968年）55頁，西田典之『刑法各論 第 6 版』（弘文堂，2012年）41頁，山中敬一『刑法各論〔第 3 版〕』
（成文堂，2015年）43頁参照。さらに，更にこのような「日常生活上看過される程度」について，「生理的
機能の変化が多少継続的であること」を求める見解として，植松・前掲註(68)175頁，「医療行為の必要性，
日常生活への支障の程度等」を基準とする見解として，齊藤（誠）・前掲註(68)145頁，「はっきりした自覚
症状をともなわず，短時間に自然快癒するものは，医学観念上創傷ないし病変ということができるとして
も，刑法上は傷害というにはあたらない」として傷害罪の成立を否定する見解として，藤木・前掲註(79) 5
頁以下参照。
においては，「きわめて軽微な創傷で，健康状態に殆ど障害を与えない場合には，これを傷害と目
するには足りないのであって，たんなる暴行と考えるべきである｣99 などと言及されている100。さ
らに，これらの下級審裁判例における「健康状態の不良変更」の具体的な認定基準を示すものがあ
る。その代表的な裁判例として，例えば名古屋地判昭和40年10月14日高刑集18巻 6 号691頁は，
「（一)日常生活に支障を来たさないこと，（二)傷害として意識されないか，日常生活上看過される
程度であること，（三)医療行為を特別に必要としないこと等を一応の標準として生理的機能障害
が，この程度に軽微なものは刑法上の傷害ではなくて暴行であると考えることができよう」とす
る。また，大阪地判昭和41年 1 月31日判タ188号187頁も，「被害者は全然痛みを訴えておらず，何
等の手当てもせず，治療の必要もなく，捨ておいても 2 日位で治る」としている。このことから，
下級審裁判例における「軽微な身体傷害」の諸事例においては，「日常生活への支障」，「苦痛の自
覚と持続性」，「医療行為の必要性」との具体的な基準によって判断されていると考えられる101。
それゆえわが国の裁判例の判断基準に従えば，これらのいずれも認められない場合，すなわち，
「日常生活に何らの支障もなく，苦痛の自覚がないか，ごく短時間にとどまり，医療行為も何ら必
要でない」場合には，傷害罪によって刑法上保護されるべき「健康状態の不良変更」の発生が否定
されると考えられる102。
. 傷害の判断基準に関するスイス刑法との比較
本稿ではここまでにおいて，スイス刑法並びにわが国の身体に対する罪の諸規定に焦点を当て，
とりわけ刑法上保護される人の「身体」に対する罪の基本構成要件における「傷害」の概念につい
て分析をした。
傷害の判断基準に関する考察をする上で，さしあたり本稿での分析を改めて確認する。まず前提
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103 もっとも，当然ながら条文上の文言の差異がある点をどのように解釈するかについては問題である。すな
わち，わが国の204条は「人の身体を傷害した」と規定するのに対し，スイス刑法123条は「人の身体に損
害を与え，又は健康を害した」と規定をしている点で，条文の記述は異なっている。
104 Roth/Berkmeier, a.a.O. (Anm. 15), Vor Art. 122, N. 12, Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15), §3
N 1.
105 Hafter, a. a. O. (Anm. 26), S. 29Š.
106 Hafter, a. a. O. (Anm. 26), S. 30.
107 Hafter, a. a. O. (Anm. 26), S. 31.
108 Schubarth, a. a. O. (Anm. 15), Art. 123 N 13; Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15), §3 N 10.
として，スイス及びわが国における身体に対する罪の諸規定においては，人の身体に対する基本構
成要件である傷害罪規定が存在する103。加えて，人の身体に攻撃が加えられたが，当該被害者に
傷害結果が生じなかった場合につき，暴行罪が規定されているという点で，立法形式上の共通点が
見られる。そして，この傷害罪と暴行罪の関係性から，「傷害」の意義が両罪のいずれが成立かを
決める機能を持つ点についても共通するのである。そこで，このようの多くの共通点をもつスイス
刑法における「傷害」概念の理解からいかなる示唆が得られるかについて考察する。
スイス刑法123条にいう「傷害」は，「人の身体的完全性」及び「人の身体的・精神的健康」を
侵害する「身体損害」と「健康侵害」をその内容とするものであった104。そして，身体的完全性
ないし人の健康が侵害された場合の判断基準として，侵害の「苦痛の程度」，「持続性」，病理学的
状態の「疾病評価」によって，「健全感が無害且つ一時的な障害」を越えるか否かが両罪の区別基
準となっていた。さらに，スイスの学説上，本条における 2 つの構成要件要素，すなわち「身体
損害」と「健康侵害」の関係性に関する議論がなされていることが注目に値する。先述のとおり，
スイス刑法学説上はもっぱら後者の「健康侵害」を傷害の内容とする説も主張されている105。こ
の説によれば123条にいう傷害については，常に「健康侵害」であることが要求され，それゆえ条
文上の「身体損害」に独立した意義を持たせることを否定する106。よって，本説によれば何ら健
康侵害を生じさせない髪や鬚の切断は126条の暴行にとどまることとなる107。本説は傷害の内容を
「健康」という機能的側面に限定しようとする点で，わが国の刑法学説における生理的機能障害説
と同様の観点にあるものであると考えられる。もっとも，スイス刑法学説上は，この説が主張する
ような，「人の健康」を傷害概念の中心とする点は認めながら，「身体損害」についてもなお，独立
した意義を認める立場が通説的であると考えられる108。この点，わが国の刑法学説上，人の身体
の機能的側面に加えて，外部的・器質的側面をもその内容とする身体完全性侵害説や，さらに，原
則的に人の内部的・機能的側面を傷害の内容としながら，痛みやその機能障害を伴わない外貌の
「著しい」変化をも傷害の内容と捉える折衷説が主張されている状況とも共通性が見られるところ
である。
このように学説上の議論の類似点があることは確認できたが，しかしスイス刑法における「健全
感が無害且つ一時的な障害」，さらにここで用いられる侵害による「苦痛の程度」，侵害の「持続
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109 Trechsel/Geth, a. a. O. (Anm. 15), Vor Art. 122 N. 4; Roth/Berkemeier, a. a. O. (Anm. 15), Vor Art. 122 N.
13.
110 Trechsel/Geth, a. a. O. (Anm. 15), Vor Art. 122 N. 4; Roth/Berkemeier, a. a. O. (Anm. 15), Vor Art. 122 N.
13.
111 連邦憲法10条「◯1 すべて人は，生命に対する権利を有する。死刑は，禁止される。
◯2 すべて人は，人格の自由の権利，特に身体的及び精神的な不可侵性並びに移動の自由に対する権利を
有する。
◯3 拷問及びその他のすべての残虐な，非人道的若しくは品位を傷つける取扱い又は刑罰は，禁止され
る。」
112 スイス憲法の邦訳及び解説については，小林武『現代スイス憲法』（法律文化社，1989年）45頁以下，国立
国会図書館調査及び立法考査局編『基本情報シリーズ12 各国憲法集(6)スイス憲法』（2013年）4 頁以下，
参議院憲法調査会事務局編『参憲資料第 7 号 スイス連邦憲法概要』（2002年）52頁以下を参照した。なお，
スイス憲法10条 2 項にいう「pers äonliche Freiheit」の邦訳については，「人格の自由」，「個人的自由」，「人
身の自由」など，様々な訳語が見られ，必ずしも統一されていない。
113 このスイス憲法上の「基本権（Grundrechte）」は，わが国の憲法学にいう人権に相当すると考えられる。
国立国会図書館調査及び立法考査局・前掲註(112)4 頁参照。また，現行スイス連邦憲法においてこれらの
基本権は独立した 1 章として規定されるが，現行憲法に改正される以前の1874年憲法においては，このよ
うな独立した章立てはされていなかった。参議院憲法調査会事務局・前掲註(112)28頁。もっとも，旧憲法
の時代から，解釈論上あるいは判例上のいわば不文の基本権が観念されていた。そして，とりわけ身体及
び精神の不可侵性においては，身体活動の自由や意欲し決定する自由（Willens- und Entscheidungsfreiheit）
も含まれるとされる。小林・前掲註(112)41頁，45頁以下参照。
性」，病理学的状態の「疾病評価」といった基準が，それぞれどのような関係にあるのか，あるい
は，何故このような基準によって「傷害」概念が判断されるのか，そしてその妥当性については，
必ずしも明らかではない。この点について考察するにあたり，そもそもスイス刑法の身体に対する
罪がどのような根拠から，いかなる目的で身体に対する罪の諸規定が規定されているかを参照する
ことが必要であると考える。
. スイス刑法における「身体的完全性」保護の根拠
すでに参照したとおり，スイス刑法123条を基本構成要件とする身体に対する可罰行為の諸規定
においては，「身体的完全性（die k äorperliche Integrit äat）」と「人の健康（Gesundheit）」が保護さ
れているとされるが，とりわけこの「身体的完全性」につき，スイス刑法学説上は「生命及び人格
の自由の権利の発露（Aus‰uss des Rechts auf Leben und pers äonliche Freiheit）」109 であるとの説明
がなされている。そして，このような身体完全性の理解は，スイス連邦憲法10条がその根拠であ
るとされる110。すなわち，スイス連邦憲法10条111 はその 2 項において，「人格の自由に対する権利
（das Recht auf pers äonliche Freiheit）」の具体的内容として，「身体的及び精神的不可侵性（k äorper-
liche und geistige Unversehrtheit）」を定めているのである112。それゆえ，スイス刑法123条は，ス
イス連邦憲法上認められている基本権（Grundrecht)113 の保護をその根拠としている点に意義があ
ると考えられる。
―  ―
114 Ren áe Rhinow/Markus Schefer/Peter Uebersax, Schweizeriches Verfassungsrecht, 3., erwiterte und aktu-
alisierte Au‰., 2016, §14, N. 1278.
115 人格の自由につき，スイスの判例は，かつては生活様式を自由に決定する権利なども含まれるとして人格
の自由を広く解釈していた。しかし，1975年の判決以降，この人格の自由はもっぱら「人格の発展にとっ
て本質的であり，個々人に帰属すべき基本的可能性」を保障するものと判示されている。BGE 101 a 336
（347). また，国立国会図書館調査及び立法考査局・前掲註(112)5 頁参照。
116 Rhinow/Schefer/Uebersax, a. a. O. (Anm. 114), §11, N. 954 (S.182).
117 国立国会図書館調査及び立法考査局・前掲註(112)4 頁以下によれば，精神的不可侵性については，わが国
の憲法学でいう自己決定権をも含む概念であるとの指摘がなされており，この点においても，人の社会的
な身体の活動の自由の保障に重点が置かれていると考えられる。
118 Trechsel/Geth, a. a. O. (Anm. 15), Vor Art. 122 N. 4; Roth/Berkemeier, a. a. O. (Anm. 15), Vor Art. 122 N.
13.
119 曽根・前掲註(68)16頁以下，井田・前掲註(1)47頁以下。
そして，スイス連邦憲法上保障される身体完全性については「個人の身体に関する決定をし，自
身の身体的完全性の侵害を何ら甘受しないための権利｣114 と解説がなされており115，さらに本条に
おいて保障される「人格の自由に対する権利」を含めた「基本権」は，「あらゆる人の共同体枠組
みへの統合（die Eingebundenheit jedes Menschen in einen gesellschaftlichen Rahmen）」を認める
機能をもつものであるとされている116。またこのスイス連邦憲法は，身体的・精神的不可侵性に
加え，「移動の自由（Bewegungsfreiheit）」をも含めて，この「人格の自由に対する権利」を規定
している。これらの点を考慮すると，スイス連邦憲法10条にいう「人格の自由に対する権利」は，
「人が人格的に発展し，自由に生活するための人格的基盤となる人の身体・精神」の保障をその内
容とするものと考えられる117。先述のとおり，123条の単純傷害を基本構成要件とするスイス刑法
の身体に対する諸規定はこのスイス連邦憲法10条を背後においている118。従って，本条における
「身体」並びに「健康」の保護の根拠は，この「人格の自由に対する権利」の保護の観点から解釈
することが出来ると考えられる。
．若干の考察 ―身体保護の根拠と傷害の意義―
. スイス刑法からの示唆と「外部的身体の変更」の評価
前章までの分析を踏まえ，身体保護の根拠についてスイス刑法との比較から得られた示唆を元
に，本稿の課題である，わが国の傷害罪における傷害概念についての考察を進める。
考察にあたり，改めて傷害の意義に関するわが国の学説対立を確認すると，わが国においては，
もっぱら機能的側面の侵害を傷害とする生理的機能障害説と，この生理的機能のみならず，人の外
部的・器質的な身体の一部の侵害をも傷害概念に含む身体完全性侵害説，及び人の外観の著しい変
更をも傷害概念に含む折衷説が対立をするところである119。そして，この傷害概念に関する学説
対立の中心は，毛髪や爪の切除といった，生理的機能の侵害を何ら伴わない外部的な身体への侵害
（以後，これを「外部的身体の変更」とする）を傷害概念に含めるべきであるか否かにあると考え
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120 曽根・前掲註(68)17頁。
121 Schubarth, a. a. O. (Anm. 15), Art. 123 N 13; Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15), §3 N 10.
122 小林・前掲註(112)46頁。
123 加えて，国立国会図書館調査及び立法考査局・前掲註(111)4 頁以下が指摘するように，人格の自由がわが
国の憲法論にいう自己決定権をも含むと考えられるのであるから，この身体活動の自由は「自らの身体の
取り扱いについて決定する自由」をも含むものと考えられる。
124 Schubarth, a. a. O. (Anm. 15), Art. 123 N 13; Stratenwerth/Jenny/Bommer, a. a. O. (Anm. 15), §3 N 10.
られる。
この「外部的身体の変更」が争点となっていることの背景には，そもそもこの「外部的身体の変
更」が刑法上どのように評価されるべきであるかが不明確なまま議論されている点にあると考え
る。すなわち，一方で生理的機能障害説は「傷害」という言葉のもつ日常用語的意味を考慮して傷
害の内容を健康状態の不良変更に限定するが，身体完全性侵害説が批判するように，生理的機能の
障害と同等に被害者に苦痛を与える外部的身体の変更を傷害概念から排除する合理的根拠について
必ずしも説明されていない120。他方で，身体完全性説によるこの批判は，「身体」の文理解釈を中
心とするものであって，「外部的身体の変更」がそのような苦痛を与えることがあるからといって，
それが何故204条にいう傷害概念に含むべきであるかについて，積極的な論証がなされているかは
疑わしい。
それゆえ，この「外部的身体の変更」が，果たして刑法上どのように評価されるべき行為である
か明らかにすることが，わが国の刑法上の傷害概念に関する議論において重要な役割を果たすと考
える。そして，この「外部的身体の変更」の刑法上の評価を検討するにあたり，本稿で分析したス
イス刑法から重要な示唆が得られると考える。
先述したとおりスイス刑法123条にいう傷害においては人の身体完全性の侵害である「身体損害」
と人の健康の侵害である「健康侵害」の 2 つ要件が規定される。そして，通常ここでは傷害概念
の中心を健康侵害としながら，健康の侵害を何ら伴わない身体の部分への侵害，すなわち本稿にい
う「外部的身体の変更」も傷害概念に包摂されると理解されうる121。このような「外部的身体の
変更」をもその内容とするスイス刑法上の「身体的完全性」の保護は，スイス憲法10条 2 項に規
定される「人格の自由に対する権利」の保障を根拠に持つものである。ここでの「人格の自由」の
保障は，人の身体・精神の不可侵性のみならず，身体活動の自由や意欲し，決定する自由
（Willens-und Entscheidungsfreiheit）をも含むものであると考えられる122。これらの点を踏まえる
と，人の身体的完全性の保護は，スイス憲法上の自由保障を背景として，社会生活における個人の
「身体活動の自由｣123 をもその保護の対象に包含していると考えられる。
スイス刑法においては，「外部的身体の変更」も，この身体的完全性を侵害する行為とされるの
である124 から，このようなスイス刑法上の理解からすれば，人の健康を侵害しない「外部的身体
の変更」は，その本質において「身体活動に関する自由」の侵害といった自由侵害行為として評価
されうると考えられる。
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125 例えば日本国憲法においては18条で「人身の自由（身体的自由権）」が保障されているが，ここでの人身の
自由とは通常，奴隷的拘束からの自由等を意味しており，これはスイス連邦憲法10条 2 項にいうような
「身体的・精神的不可侵性」と同様の自由を保障しているものではないと考えられる。長谷部恭男『新法学
ライブラリー 2 憲法〔第 7 版〕』（新世社，2018年）258頁以下，辻村みよ子『憲法 第 6 版』（日本評論社，
2018年）255頁以下参照。
126 辻村・前掲註(125)139頁以下。
127 佐藤幸治『日本国憲法論』（成文堂，2011）178頁以下は，「個人の自由の出発点をなす」ところの生命・身
体の自由は，とりわけ科刑手続を法定すべきことを求める憲法31条との関係のみに尽きるのではなく，こ
の自由についても「環境権（人格権）」や「人格的自律権（自己決定権）」の問題として，幸福追求権が妥
当する余地を認める。その上で，とりわけ人格的自律権（自己決定権）の内容の中に，「自己の生命・身体
の処分にかかわる事柄」として「個
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点につき原文ママ）」の保障を挙げる（188頁）。また，辻村・前掲註(125)139頁以下，及び150頁以下参照。
. わが国における傷害概念の再考
本稿の結論として，スイス刑法との比較から得られる示唆として，毛髪や爪の切除といった「外
部的身体の変更」が身体的自由の侵害と評価されるとする場合に，わが国の傷害罪規定及び傷害概
念において，どのように位置づけられるべきであるかについて考察する。
まず，スイス連邦憲法の10条にいう「人格の自由に対する権利」としての「身体活動に関する
自由」がわが国においても観念できるかが問題となる。わが国においては，スイス連邦憲法のよう
に人の身体的な不可侵性を明文で規定する憲法上の条文は存在しない125。しかしながら，身体活
動に関する自由の明文規定がないからといって，ただちに個人の人格的生存の基盤である人の身体
が保障されていないとすることは出来ないであろう。すなわち，日本国憲法13条によって保障さ
れる幸福追求権は，個人の人格的生存に不可欠な権利・自由を包括する権利であると考えられ
る126。それゆえ，この幸福追求権の内容として，本稿が問題とするような身体の自由も保障され
ていると考うる127。
もっとも，このようにわが国の憲法においても身体活動の自由が保障されうるとしても，憲法上
の明文での自由保障規定（スイス連邦憲法10条）と傷害罪規定（122条以下）との結びつきが指摘
されているスイス刑法とは異なり，わが国の刑法の傷害罪規定のどの条文でそのような身体的自由
を保護するかについては，必ずしも明らかではない。この点については，わが国の刑法とスイス刑
法の傷害罪規定の差異に着目して考察する必要があると考えられる。とりわけ，ここで着目すべき
であるのは以下の 2 つである。
第 1 に，傷害罪の条文規定に関する差異である。すなわち，スイス刑法123条においては人の
「健康」とは区別された，人の「身体的完全性」に対する侵害が構成要件上規定されている。これ
に対し，わが国の204条はもっぱら「人の身体を傷害した」とするのみである。自由侵害行為とし
ての性格を持つ「外部的身体の変更」について，これを直接の対象とする「身体損害」要件が明文
で規定されるスイス刑法と異なり，わが国の刑法204条にいう傷害概念にこのような「外部的身体
の変更」をも含むとすれば，傷害罪の保護法益に「身体活動の自由」をも含むこととなり，傷害概
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128 斎藤・前掲註(88)20頁，井田・前掲註(1)48頁参照。
129 すなわち，スイス刑法においては「傷害｣＝｢身体 or 健康の侵害」と解釈しうるが，わが国の刑法において
は「傷害｣＝｢身体＝健康の侵害」と解釈ことができると考える。
130 曽根・前掲註(68)17頁。
131 曽根・前掲註(68)17頁。さらに，この点でわが国においても，暴行概念に身体の外形的自由の侵害を含め
る見解が存在する。齋野彦弥「暴行概念と暴行罪の保護法益」成蹊法学28号（1988年）448頁以下。
132 なお，河上・前掲註(93)305頁によれば，キスマークについても健康状態の障害ではなく，主として完全性
に対する侵害であるとされる。キスマークに関する裁判例として，東京高判昭和46年 2 月 2 日高刑集24巻
1 号752頁等。
念の理解に異質な要素が含まれることになりかねない128。このことから，外部的身体の変更のよ
うな身体の外部的完全性を傷害概念に含む積極的理由はないものと考えられる129。
第 2 に，スイス刑法とわが国の刑法の身体に対する罪の法定刑に差異がある点である。すなわ
ち，とりわけ暴行罪規定に関しては，スイス刑法126条は科料のみとするであるのに対し，わが国
の208条は「2 年以下の懲役若しくは30万円以下の罰金又は拘留若しくは科料」としている。この
ように，わが国の刑法典は，暴行罪の刑の上限として 2 年以下の懲役が規定されており，スイス
刑法に比して暴行罪の法定刑が比較的高く規定されている130。それゆえ，このように暴行罪に比
較的重い処罰が予定されているわが国の刑法において，外部的身体の変更を暴行罪において処断す
ることは必ずしも不合理とはいえないと考えられる131。
このような根拠から，わが国の204条にいう傷害概念には，身体活動の侵害である「外部的身体
の変更」は含まれないと考えられ，それゆえわが国の傷害概念については，生理的機能障害説が妥
当であると考える132。
．おわりに
本稿は，刑法上の傷害罪規定と，そこにおいて保護される「人の身体」の内容及びその保護の根
拠について，スイス刑法との法比較から考察した。とりわけ，スイス刑法123条における身体的完
全性の保護が，スイス憲法10条 2 項における「人格の自由に対する権利」の保障を根拠とし，人
の身体活動の自由をも保護の内容とする点を分析した。その上でそのような自由の侵害と評価され
る「外部的身体の変更」について，わが国の204条にいう傷害概念には含まれず，傷害の意義につ
いては生理的機能障害説が妥当であると結論付けた。
もっとも，スイス刑法から示唆を得た「身体活動の自由」について，わが国の身体に対する罪に
おける位置づけや保護法益との関係性，及び憲法上の自由保障との関係性については簡潔に取り扱
ったにすぎない。とりわけこの保護法益論との関係では，わが国の208条の暴行概念と暴行罪の保
護法益についても，なお検討すべき点である。これらの点については今後の課題としたい。
